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（１） 　東京地判令和元年５月 28 日判例時報 2420 号 35 頁。評釈等として，渋谷秀樹「在外
国民は最高裁判所裁判官国民審査において審査権を行使できるか―2019（令和元）年
５月 28 日東京地方裁判所判決をめぐって」ジュリスト 1358 号 58 頁，笹田栄司・法学
教室 469 号 135 頁，堀口悟郎・法学セミナー 777 号 120 頁等。担当弁護士による紹介
として，谷口太規「在外国民審査権違憲判決の来歴－東京地裁 2019 年５月 28 日判決」










東京地裁平成 23 年４月 26 日判決（以下，平成 23 年判決という（６）。）であり，
もう一つが，冒頭に示した令和元年判決である。このうち，この令和元年判
決は，最高裁判所裁判官国民審査法が，平成 29 年 10 月 22 日執行の国民審査
当時，在外国民であった原告らの同審査権行使を認めてこなかったことにつ
いて憲法に違反するとし，加えて，そのような事態を招いているにもかかわ
（２） 　最大判平成 17 年９月 14 日民集 59 巻７号 2087 頁（評釈は多数に及ぶので省略）。
（３） 　同判決の翌年に示された精神的原因を理由とする投票困難者の在宅投票制度の不在
に関する，最判平成 18 年７月 13 日判例タイムズ 1222 号 135 頁などを挙げておく。





（５） 　前掲註（4）17 頁の匿名評釈は，同評釈の対象である東京地裁平成 23 年４月 26 日判
決につき「国会が在外審査制度の創設に係る立法措置を執らなかったことの憲法適合
性等が問題となった初めての裁判例として，重要な意義を有する」と評する。
（６） 　前掲註（4）。評釈等として，畑尻剛・平成 23 年重要判例解説 14 頁，山崎友也・判
例セレクト 2011［Ⅰ］（法学教室）７頁，松本哲治・新・判例解説Watch 10 号９頁，
榎透・法学セミナー 689 号 124 頁，井上典之・判例時報 2154 号 148 頁（以上 2012 年），
岡室悠介・阪大法学 63 巻１号（2013 年）173 頁，大沼洋一・自治研究 91 巻５号（2015
年）114 頁，行政判例研究会編『行政関係判例解説（平成 23 年）』（ぎょうせい，2013 年）
38 頁（板崎一雄執筆），中林暁生・山本龍彦『憲法判例のコンテクスト』（日本評論社，
2019 年）90 頁（山本執筆）等。





















44 条ただし書）及び投票の機会の平等の要請（憲法 14 条１項）の趣旨は，
国民審査（憲法 79 条２項，３項）についても及ぶ」とする。
　次に，判断枠組みとして，「国民の審査権又はその行使を制限することは原
（７） 　毎日新聞 2019 年５月 29 日朝刊。
（８） 　新井誠「参政権保障の諸制度と司法権―判例分析を通じて見出される裁判所への期
待」判例時報 2413・2414 合併号 233 頁。







権の行使を制限することは，憲法 14 条１項，15 条３項及び 44 条ただし書の













































された平成 23 年４月 26 日の時点においては，在外審査制度を創設しないこ
とが憲法に違反するに至っていたことは明白となっていた」とする。
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提（憲法 79 条３項）となる規定があるものの，この投票に関する普通「投票」
原則や平等「投票」原則，国民審査の投票の秘密と無責任等について，憲法













































































































大石和彦「『違憲の主観化』について」筑波ロージャーナル 24 号 29 頁を参照。











年判決が言い渡された）「平成 23 年４月 26 日の時点においては，在外審査制
度を創設しないことが憲法に違反するに至っていたことは明白」であるとい
う「結論を左右するものではない」とも示している。こうした記述は，平成
23 年判決が選挙権と国民審査権の性質に差を見出しながら「合理的期間」論
の審査を進めた手法を明確に拒否するものと読める（14）。
３．分析②－立法不作為に関する国賠法上の違法について
　本判決は，立法不作為に関する長期の懈怠を認め，これを国賠法１条１項
上の違法として認定し，慰謝料を認めている。その際の国賠上の違法認定の
判断枠組みは，従来の判例のものを用いている。
　この点，特に憲法規定に違反することの明白性があるか否かについては，
在外審査制度を創設しないことが憲法違反になるかどうかが論点となる。本
判決では，平成 17 年判決が出た時点から憲法違反であることが「認識」でき
（14） 　この点，堀口・前掲註（1）120 頁も，令和元年判決は「実は，立法不作為の違憲判
断に合理的期間の経過を要求する平成 23 年判決の判断枠組みを否定しており，した
がって当該判決の合憲判断も是認していない，と捉えることも不可能ではないかもし
れない。」と評価している。
282 － 在外国民による最高裁判所裁判官国民審査権の行使を認めていないことの合憲性（新井）
たとする。しかし，被告側からの主張を受けながら，平成 17 年判決自体では
「十分に認識し得た」としながら，その後の平成 23 年判決が憲法上の重大な
疑義があったと示したことで，この判決時点から同制度を創設しないことの
憲法違反性は「明白」になったとしており，「認識」を経て「明白」へと至る，
「違憲」をめぐる二段階の状況を示している点が注目できる。
　しかも，一般的に国会による立法不作為の「問題」が生じる起点を確認す
る場合，国会が法律案を審議したか否かといった実態をメルクマールにする
ことが多い。たとえば平成 17 年判決などは，立法不作為の開始時期が「法律
案が閣議決定されて国会に提出されたものの，同法律案が廃案となった後」
とされている。これに対して本判決は，内閣による法律案の提出や国会によ
る法律案の審議の存否自体を「問題の認識」判断の起点にすることはなく，
立法不作為の開始となる原因が，従来の手法に比べて，より広いものとなっ
ている。この点，たとえば平成 17 年判決のような捉え方は，国会議員等のア
クターの主観的な積極的行為性に重きを置きすぎているきらいもある。不作
為の認定には，ある行動を起こさなかった原因として，（違憲と考えつつも何
もしなかったという意味で）その行為の消極性が開始された時期を確認でき
ればそれでよいように思われる。以上から考えると，本判決で見られた認識
を起点とする判断であっても問題はないように考えられる。
おわりに
　本件問題をめぐっては，本判決のような地裁判決が見られるようになった
ばかりであり，今後，最高裁判決などに向かう可能性が考えられる。もっとも，
すでに在外国民の選挙権に関する判決も示され，それに関する在外選挙制度
の創設がなされている昨今，最高裁判決が示されるか否かにかかわらず，在
外国民審査制度の創設が進められてよいように感じられる。
